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Einleitung 

A. Skizzierung des Themas 

Der Prozess der Sachverhaltsaufklärung ist von herausragender Bedeutung 
für das Gerichtsverfahren. Oft sind es vor allem Tatsachenfragen und nicht 
Rechtsfragen, die den Kernbereich der Differenzen zwischen den Parteien 
ausmachen.1 So gibt es auf der einen Seite die Geschichte des Klägers und 
auf der anderen Seite die des Beklagten; nicht selten sind beide so diametral 
entgegengesetzt, dass man sich wundern mag, ob beide Seiten wirklich über 
denselben Sachverhalt sprechen. Der Richter kann den Fall aus eigener Wahr-
nehmung nicht beurteilen. Gleichwohl ist er dazu berufen, ein Urteil in der 
Sache zu fällen.  

Es stellt sich die Frage, wie ein Zivilverfahren sicherstellt, dass die Ver-
sionen von Kläger und Beklagtem schließlich zu einer in sich geschlossenen 
Sachverhaltsdarstellung verschmelzen. In diesem Zusammenhang wiederum 
erlangt die nächste Fragestellung Bedeutung, was eigentlich die Zielsetzung 
des Zivilprozesses ist: lediglich die Streitschlichtung zwischen den beteiligten 
Parteien oder die Ermittlung der (absoluten) Wahrheit bzw. Wirklichkeit?2 

Die Fakten eines Falls werden in allen Rechtsordnungen in der mündlichen 
Verhandlung durch die Erhebung von Beweisen ermittelt.3 In England, wie in 
allen übrigen common law-Ländern sowie – mit Einschränkungen – in Japan, 
gibt es darüber hinaus noch ein zusätzliches Mittel, mit Hilfe dessen Sach-
verhaltsaufklärung bereits vor der mündlichen Verhandlung betrieben wird: 
das Verfahren der discovery, oder wie es in England 4  neuerdings heißt: 
                                                                    

1 So auch die Einschätzung von Lorenz, ZZP 111 (1998), S. 35, 36. 
2 Zu dem Verhältnis von Wahrheit und Wirklichkeit s. Greger, Beweis, 1978, S. 28 ff.  
3 Der Begriff der Sachverhaltsermittlung wird hier in einem weiten Sinne als Gegen-

begriff zur Rechtsfindung verwendet. Der Begriff ist nicht in dem Sinne zu verstehen, dass 
tatsächlich eine „Ermittlung“ stattfindet. Eine solche ist jedenfalls in Deutschland dem 
Strafprozess sowie dem Verwaltungsprozess vorbehalten. Im Zivilprozess wird hingegen 
nicht ein Sachverhalt ermittelt, sondern lediglich eine Überprüfung der von den Parteien 
aufgestellten Behauptungen auf ihre Richtigkeit hin vorgenommen, s. Bernhardt, in: FG 
Rosenberg, 1949, S. 9, 25. 

4 Der Bezug auf das englische Zivilprozessrecht schließt grundsätzlich – sofern nicht 
ein anderes ausdrücklich bestimmt ist – auch das Zivilprozessrecht von Wales ein, da beide 
Länder von denselben zivilprozessualen Regeln regiert werden. 
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disclosure. Dieses verlangt von den Parteien, dass sie vor der Verhandlung 
eine Liste mit sämtlichen relevanten Unterlagen, die sich in ihrem Einfluss-
bereich befinden, erstellen und der anderen Seite gestatten, Einsicht in ihre 
jeweils aufgelistete Dokumentation zu nehmen. 5  Darüber hinaus können 
beide Parteien von der jeweils anderen Seite die Gewährung sonstiger Infor-
mationen, die Beantwortung von Fragen und die Besichtigung von Augen-
scheinsobjekten verlangen. Einen derartigen Verfahrensabschnitt gibt es in 
Deutschland nicht. Aus deutscher Perspektive ist der erstaunlichste Aspekt 
dieses Mechanismus, dass er eine Partei zwingt, Informationen offenzulegen, 
die sie unter Umständen gar nicht offenlegen möchte, etwa weil diese nach-
teilig für ihre eigene Angriffs- oder Verteidigungslinie sind. Dies scheint auf 
den ersten Blick mit dem deutschen Dispositions- und Beibringungsgrundsatz 
nicht vereinbar zu sein, der die Festlegung des Streitgegenstands ebenso wie 
die Entscheidung darüber, welche Tatsachen in das Verfahren eingeführt wer-
den, grundsätzlich der Herrschaft der Parteien unterstellt. 

Allerdings ist die Existenz bzw. Einführung einer so genannten „allgemei-
nen prozessualen Aufklärungspflicht“ bzw. „allgemeinen Prozessförderungs-
pflicht“ für den deutschen Zivilprozess immer wieder in der Literatur disku-
tiert,6 jedoch im Großen und Ganzen von der Rechtsprechung7 und auch von 
weiten Teilen der Lehre8 verworfen worden, indem man sich auf den angeb-
lich im deutschen Zivilprozess geltenden Rechtssatz nemo contra se edere 
tenetur berief. Die Idee einer solchen allgemeinen prozessualen Aufklärungs-
                                                                    

5 Matthews/Malek, Disclosure, 2012, Rn. 1.06. 
6 Stürner, Aufklärungspflicht, 1976; Peters, in: FS Schwab, 1990, S. 399; Koller, VersR 

1990, S. 553, 558; Paulus, ZZP 104 (1991), S. 397 ff.; Schlosser, JZ 1991, S. 599 ff.; 
Gottwald, Gutachten, 61. Juristentag, 1996, A 7, A 15 ff.; Roth, ZZP 109 (1996), S. 271 
ff.; Weber, ZZPInt 5 (2000), S. 59 ff.; Katzenmeier, JZ 2002, S. 533 ff.; Waterstraat, ZZP 
118 (2005), S. 459 ff. 

7 BGH v. 26.6.1958, NJW 1958, S. 1491, 1492; BGH v. 11.6.1990, NJW 1990, S. 3151; 
BGH v. 12.11.1991, NJW 1992, S. 1817; BGH v. 17.10.1996, NJW 1997, S. 128, 129; 
BGH v. 18.5.1999, NJW 1999, S. 2887; BGH v. 7.12.1999, NJW 2000, S. 1108, 1109. 

8 Konzen, Rechtsverhältnisse, 1976, S. 234 ff.; ebenso noch zur Rechtslage de lege lata 
Gottwald, ZZP 92 (1979), S. 364 ff., der aber für eine Regelung de lege ferenda eintritt, 
vgl. Gottwald, Gutachten, 61. Juristentag, 1996, A 7, A 15 ff.; Brehm, Bindung des Rich-
ters, 1982, S. 83; Arens, ZZP 96 (1983), S. 1, 16 ff.; Prütting, Gegenwartsprobleme der 
Beweislast, 1983, S. 137; G. Lüke, JuS 1986, S. 2, 3; Winkler v. Mohrenfels, Informa-
tionsleistungspflichten, 1986, S. 214 f.; Schreiber, JR 1991, S. 413, 416; Vorwerk, MDR 
1996, S. 870; Messer, in: FS 50 Jahre BGH 2000, S. 67, 78 ff.; Stein/Jonas-Leipold, ZPO, 
2005, § 138, Rn. 25 ff., insb. Rn. 30, der in seiner Argumentation die Rechtslage de lege 
lata und de lege ferenda zwar nicht trennt, im Ergebnis aber keinen Änderungsbedarf sieht 
und meint, die deutsche Regelung sei „durchaus zeitgemäß“; Rosenberg/Schwab/Gottwald, 
Zivilprozessrecht, 2010, § 109, Rn. 8; Schilken, Zivilprozessrecht, 2010, Rn. 155; 
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 2012, § 138, Rn. 30; MüKoZPO-Prütting, 
2013, § 286, Rn. 130; Thomas/Putzo-Reichold, ZPO, 2014, § 138, Rn. 12; Zöller-
Vollkommer, ZPO, 2014, Einl., Rn. 55.  
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pflicht besteht darin, dass in Fällen, in denen die risikobelastete Partei keinen 
Zugang zu den Informationen oder Beweismitteln hat, die sie benötigt, um 
die die Klage oder die Verteidigung begründenden Tatsachen zu substanti-
ieren oder zu beweisen, unter Umständen zum Zwecke der Wahrheitsfindung 
auch die nicht darlegungs- und beweisbelastete Partei zur Sachverhalts-
aufklärung mit herangezogen werden kann.9 In jüngerer Zeit finden sich in 
der Literatur zunehmend Stimmen, die eine solche prozessuale Aufklärungs-
pflicht befürworten, allerdings in einer abgeschwächten Form.10 Ein großzü-
gigeres Informationsbeschaffungssystem steht in dem Ruf, in einem moder-
nen Zivilprozessrecht gerade in Zeiten knapper öffentlicher Kassen unersetz-
lich zu sein, weil es ein zügiges und effektives Verfahren ermögliche und 
unnötige Verfahren vermeide.11  

Auch auf europäischer Ebene gibt es zwei Initiativen, die sich für eine 
disclosure-freundliche Regelung aussprechen, so zum einen die Storme-
Kommission12 im Jahr 1993 und zum anderen die ALI/UNIDROIT Principles 
of Transnational Civil Procedure13 aus dem Jahr 2004. Darüber hinaus be-
schäftigt sich das von der Europäischen Kommission am 2. April 2008 
herausgegebene Weißbuch „Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-
Wettbewerbsrechts“ (im Folgenden „Weißbuch“) mit der Frage, ob im Be-
reich der privaten Kartellrechts-Durchsetzung die Einführung einer docu-
mentary disclosure sinnvoll sein könnte. 14  Berücksichtigt man zudem die 
neueren Rechtsentwicklungen in anderen europäischen civil law-Ländern, die 
in größerem Umfang als die deutsche ZPO Mitwirkungs- und Kooperations-
pflichten beider Prozessparteien statuieren, 15  so mag man sich die Frage 

                                                                    
9 Stürner, ZZP 104 (1991), S. 208. 
10  Für eine umfassende prozessuale Aufklärungspflicht eintretend: Stürner, Aufklä-

rungspflicht, 1976, passim; für eine demgegenüber abgeschwächte Form plädierend: 
Schlosser, JZ 1991, S. 599 ff.; Gottwald, Gutachten, 61. Juristentag, 1996, A 7 ff.; 
Katzenmeier, JZ 2002, S. 533 ff.; Waterstraat, ZZP 118 (2005), S. 459 ff; eine Lösung auf 
materiellrechtlicher Ebene befürwortet Osterloh-Konrad, Informationsanspruch, 2007, 
S. 195 ff; für eine Lösung auf beiden Ebenen: Beckhaus, Informationsdefizite, 2010, 
S. 357 ff. 

11 Deguchi, in: FS Leipold, 2009, S. 555, 565. 
12 Kommission für ein europäisches Zivilprozessgesetzbuch: Storme-Entwurf (Art. 4), 

abgedruckt in: Storme (Hrsg.), Rapprochement, 1994, S. 185 ff.; Roth, ZZP 109 (1996), 
S. 271, 291 betont, dass der Storme-Entwurf eine sich in Europa abzeichnende Ent-
wicklung aufgreife, die die „Vereinzelung“ des deutschen Zivilprozessrechts verdeutliche. 

13 Principle 16.2, abgedruckt in: (2004) 9 Unif.L.Rev., S. 758 ff. 
14 Weißbuch der Kommission der Europäischen Gemeinschaften: Schadensersatzklagen 

wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, KOM(2008) 165 endg. v. 2.4.2008. 
15 Am weitesten geht insofern Österreich, das anstelle der Verhandlungsmaxime ein 

Kooperationsmodell praktiziert, das eine abgeschwächte Form des Untersuchungsgrund-
satzes darstellt, und dem Richter in größerem Umfang eine Beweiserhebung von Amts 
wegen gestattet, vgl. Rassi, ZZP 121 (2008), S. 165 ff. Umgekehrt sieht die österreichische 
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stellen, ob es nicht vielleicht an der Zeit ist, sich in Deutschland mit der 
Thematik der disclosure auseinanderzusetzen, anstatt pauschal darauf zu 
verweisen, dass diese ein Instrument des common law sei und folglich für ein 
kontinentaleuropäisches Rechtssystem nicht als Anregung dienen könne. 16 
Anderenfalls droht der Anschluss in Europa hinsichtlich eines modernen 
Zivilprozessgesetzbuches ebenso verpasst zu werden, wie der internationale 
Anschluss.17 Denn bereits jetzt steht einem Deutschen unter bestimmten Um-
ständen die Möglichkeit offen, im Wege der Beweishilfe vor den US-
Gerichten eine pre-trial discovery durchzuführen – auch in Bezug auf 
Dokumente, die sich nicht in den USA befinden18 – und die so zu Tage 
geförderten Tatsachen sodann in das deutsche Erkenntnisverfahren einzu-
führen.19 Die Gefahr, dass auf die hierzulande so gefürchtete amerikanische 
pre-trial discovery zurückgegriffen wird, ist umso größer, je mehr sich das 
deutsche Recht gegen einen offenen Informationsaustausch sperrt.20  

Eine weitere Folge dieser Entwicklungen auf europäischer und internatio-
naler Ebene ist die Gefahr der Entstehung eines Sonderprozessrechts für 
bestimmte Bereiche des materiellen Rechts, die zwar dem besonders viru-

                                                                    
ZPO hinsichtlich der Editionspflichten vergleichbar restriktive Regelungen wie die 
deutsche ZPO vor, vgl. §§ 303 ff. öZPO. Interessanter für den mit dieser Arbeit verfolgten 
Ansatz ist das französische Modell, das bereits 1975 mit Art. 11 Code de Procédure Civile 
Mitwirkungspflichten der Parteien ohne Rücksicht auf die Beweislast statuiert hat (vgl. 
dazu Rouhette, Frankreich, 2003, S. 167, 176, 190; Schlosser, JZ 1991, S. 599, 602; 
Wagner, ZEuP 2001, S. 441, 460 f.) Auch in den Prozessordnungen der Schweizer 
Kantone bestehen neben den Möglichkeiten amtswegiger Beweisaufnahme Auskunfts- und 
Vorlagepflichten der Parteien, die von materiellen Auskunftsansprüchen unabhängig sind 
(dazu Gottwald, Aufklärungspflicht im Rechtsvergleich, 1995, S. 21, 36 ff. sowie Stadler, 
in: FS Beys, Bd. 2, 2003, S. 1625, 1635). 

16 Stadler, in: FS Beys, Bd. 2, 2003, S. 1625, 1627, beklagt überdies zu Recht, die 
Diskussion kranke an einer undifferenzierten Gleichsetzung von Ausforschungsbeweis und 
allgemeiner Aufklärungspflicht. 

17  Diese Befürchtung äußern Schlosser, JZ 1991, S. 599 ff., Wagner, ZEuP 2001, 
S. 441, 465 ff. und Greger, BRAK-Mitt 4/2005, S. 150, 154. Auch die mit der staatlichen 
Zivilgerichtsbarkeit in Konkurrenz stehende Schiedsgerichtsbarkeit hat sich der Proble-
matik der discovery/disclosure sehr viel offener und lösungsbereiter gestellt, s. Wagner, 
ZEuP 2001, S. 441. 

18 Vgl. dazu Kraayvanger, RIW 2007, S. 496 f. unter Hinweis auf eine Entscheidung 
des US District Court for the Southern District of New York, Re Application of Gemein-
schaftspraxis Dr. med. Schottdorf.  

19 Diese Möglichkeit steht seit der Intel-Entscheidung des US Supreme Court aus dem 
Jahr 2004 jedem zu, soweit der Gegner sich in einem der amerikanischen Jurisdiktion 
unterliegenden Bereich aufhält, vgl. Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., U.S. 241 
(2004), S. 542 ff., besprochen bei Kraayvanger, RIW 2007, S. 496, bei Kraayvanger/
Richter, RIW 2007, S. 177 sowie bei Coester-Waltjen, in: Essays Kerameus, 2009, S. 257, 
261 ff. S. dazu auch ausführlich Boyle, (2010) 29 C.J.Q., S. 73 ff. 

20 Wagner, ZEuP 2001, S. 441. 
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lenten Regelungsbedarf in einigen wenigen Rechtsgebieten, wie etwa dem 
Recht des geistigen Eigentums oder dem Kartellrecht, nicht zuletzt auch auf 
europäischen Druck hin Rechnung trägt, die sich jedoch nicht unbedingt 
widerspruchsfrei in das Gesamtkonzept der ZPO einfügt, was von der 
Europäischen Kommission durchaus in Kauf genommen wird, wie sich aus 
dem Commission Staff Working Paper zum Weißbuch ergibt:  

„[The Community rules on disclosure of evidence in the IP Directive 2004/48/EG] provide 
useful points of reference when considering ways to improve access to evidence in 
competition cases. They also illustrate that in certain areas of law the presence of specific 
problems, such as a very asymmetric distribution of the available information […] can 
require solutions that differ to some extent from the general legal regime in civil 
litigation.“21  

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Frage, ob die Anleihe einer Form von 
disclosure aus dem englischen Recht auch für das deutsche Zivilverfahren 
wünschenswert sein könnte, und wie eine solche Anleihe im deutschen 
Zivilprozess in einer Art und Weise umgesetzt werden könnte, die mit den 
Verfahrensgrundsätzen und Wesensmerkmalen des deutschen Zivilprozesses 
kompatibel ist. Sehr bewusst erfolgt die Untersuchung anhand der englischen 
disclosure, und nicht etwa anhand der amerikanischen discovery. 22  Die 
Missstände der amerikanischen discovery sind oft, umfassend und wohl auch 
zu Recht beklagt worden. 23  Auch ist die Frage, ob sich Deutschland auf 

                                                                    
21 Commission Staff Working Paper, Rn. 86. 
22  Die Einstellung der deutschen Rechtswissenschaft gegenüber der amerikanischen 

discovery bezeichnet Stadler als regelrechte „discovery-Phobie“, vgl. Stadler, in: FS Beys, 
Bd. 2, 2003, S. 1625, 1627. 

23 Vgl. dazu etwa Junker, Discovery, 1987, passim; Stürner, Justizkonflikt, 1986, S. 3, 
11 ff.; Zekoll/Bolt, NJW 2002, S. 3129 ff.; Langbein, (1985) 52 U.Chic.L.R., S. 823 ff. Die 
amerikanische discovery wird aus kontinentaleuropäischer Sicht gemeinhin auf Grund des 
Bestehens weit reichender Offenlegungspflichten, die weitgehend unabhängig von einer 
vorhergehenden Substantiierung bzw. einer Prüfung der Erheblichkeit des jeweiligen Vor-
bringens sind, wegen der Zulässigkeit ausforschender fishing expeditions sowie der fehlen-
den Existenz umfassender Weigerungsrechte von vornherein als Vorbild ausgeschlossen. 
Die in der amerikanischen discovery liegende Missbrauchsgefahr (auch als nuisance value 
bezeichnet) – also die Gefahr, dass die discovery bewusst und strategisch zum wirtschaft-
lichen Nachteil des Gegners eingesetzt wird – wird zum einen durch weitere Besonder-
heiten des amerikanischen Rechts gesteigert, wie etwa das hohe Prozesskostenrisiko (keine 
Kostenerstattung auch bei Prozessgewinn) sowie Erfolgshonorare für Rechtsanwälte, zum 
anderen durch den damit teils im Zusammenhang (Erfolgshonorar), teils im Widerspruch 
(keine Kostenerstattung auch bei Prozessgewinn) stehenden soziologischen Faktor eines 
ausgesprochen klagewilligen „Verbraucherverhaltens“. Als Beispiel für letzteres werden 
die Klageverhältnisse im Zusammenhang mit dem Medikament Lipobay genannt: Obgleich 
nur 12 Prozent der betroffenen Patienten in den USA leben, machen ihre Klagen 99,9 
Prozent des Gesamtklagevolumens aus, vgl. zu alldem Huff, ZZP 120 (2007), S. 491 ff. In 
Extremfällen sollen 35 Millionen Schriftstücke angefordert worden sein und umgekehrt 
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Grund der Neufassung des § 142 ZPO auf dem Weg zum amerikanischen 
discovery-Verfahren befindet, wiederholt aufgeworfen und erörtert worden24 
und soll hier nicht noch einmal thematisiert werden. Die vorliegende Unter-
suchung geht von der Prämisse aus, dass die Entwicklung amerikanischer 
Verhältnisse in Bezug auf ein discovery-Verfahren nicht nur unrealistisch, 
sondern auch rechtspolitisch nicht wünschenswert ist.25 Sie beschäftigt sich 
allein mit der Fragestellung, ob der erst durch die Fortentwicklung im US-
amerikanischen Recht so in Verruf geratene Ursprungsmechanismus der 
englischen disclosure in der in seinem Herkunftsland heute praktizierten 
Form, die mit den amerikanischen Auswüchsen wenig gemein hat, als 
Inspirationsquelle dienen könnte und sollte.  

B. Aufbau und Struktur 

Der erste Teil dieser Untersuchung gilt der Analyse der Situation de lege lata 
in England und Deutschland; nach einer Darstellung der Rahmenbedingungen 
(Teil I, Kapitel 1) wird die Funktionsweise der englischen disclosure erläutert 
(Teil I, Kapitel 2) und untersucht, mittels welcher Mechanismen das deutsche 
System das fehlende Vorhandensein einer disclosure zumindest teilweise 
ausgleicht (Teil I, Kapitel 3).  

Der zweite Teil widmet sich der Frage, ob de lege ferenda für den 
deutschen Zivilprozess ein disclosure-ähnlicher Mechanismus entwickelt 
werden sollte. Dabei wird in einem ersten Schritt anhand von Fallbeispielen 
geprüft, ob ein Bedarf für eine disclosure-ähnliche Lösung in Deutschland 
besteht, ob also das deutsche Prozessrecht, gemessen an seinen eigenen Prin-
zipien und Zwecksetzungen, aber auch im Vergleich zu denen der englischen 
Zivilprozessrechtsordnung, zu unbefriedigenden Ergebnissen kommt (Teil II, 
                                                                    
soll der Adressat eines discovery-Begehrens ganze Wagenladungen an Dokumenten gelie-
fert haben, in der Hoffnung, die um discovery ersuchende Partei werde die wenigen 
relevanten Dokumente darin nicht entdecken, so Lorenz, ZZP 111 (1998), S. 35, 50. Das 
darin liegende faktische Erpressungspotential (Sichtung des Materials durch teure Rechts-
anwälte und zugleich fehlende Kostenerstattung selbst im Fall des Obsiegens) wirft ein 
fragwürdiges Licht sowohl auf die produzierten hohen Vergleichszahlen wie auch auf 
diesen ursprünglich aus Gerechtigkeitsgedanken praktizierten Mechanismus als solchen. 
Ein weiteres Problem stellt sich insbesondere für deutsche Unternehmen, die sich im 
discovery-Verfahren mit dem Konflikt konfrontiert sehen, entweder gegen deutsche Be-
stimmungen des Datenschutzrechtes zu verstoßen oder aber in den USA wegen Vorhaltung 
von Informationen nach den Regeln des contempt of court verurteilt zu werden, so Lorenz, 
ZZP 111 (1998), S. 35, 50 sowie Heidenberger, RIW 1995, S. 705, 707, Fn. 27. 

24 Lüpke/Müller, NZI 2002, S. 588 ff.; Zekoll/Bolt, NJW 2002, S. 3129 ff.; Kraayvanger/
Hilgard, NJ 2003, S. 572 ff.; Prütting, Informationsbeschaffung, 2003, S. 703 ff.; ders., 
AnwBl 2008, S. 153 ff.; Junker, Access to Documentary Evidence, 2010, S. 51 ff., 60 ff. 

25 Vgl. statt aller und m.w.N. Huff, ZZP 120 (2007), S. 491 ff.  
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Kapitel 5, 6 und 7). In einem zweiten Schritt wird untersucht, ob ein dis-
closure-ähnlicher Mechanismus mit dem Grundsatz der Parteiherrschaft 
vereinbar wäre (Teil II, Kapitel 8). 

Nachdem diese Fragen im zweiten Teil bejaht worden sind und ein Bedarf 
für eine der disclosure vergleichbare Lösung im deutschen Recht ausgemacht 
worden ist (Teil II, Kapitel 9), geht es im dritten Teil im Rahmen eines 
Ausblicks um die Problematik, ob eine Übertragung aus dem englischen 
Zivilprozessrecht möglich ist, welchen Schwierigkeiten dabei begegnet und 
auf welche Besonderheiten Rücksicht genommen werden muss (Teil III, 
Kapitel 10). Dabei werden am Beispiel Japans auch die Erfahrungen einer 
Mischrechtsordnung ausgewertet, die eine Art von discovery-Instrumenta-
rium in eine ansonsten kontinental geprägte Rechtsordnung eingeführt hat. 
Nach der Erörterung möglicher Umsetzungsmodelle (Teil III, Kapitel 11) 
wird ein eigener Lösungsvorschlag entwickelt (Teil III, Kapitel 12). 

Die Arbeit schließt mit einer Zusammenfassung der wichtigsten Thesen 
(Teil IV). 

C. Methode 

Ausgangspunkt der Analyse ist die Herausarbeitung der Funktion der dis-
closure. Dies ist erforderlich und wichtig, weil „Unvergleichbares nicht sinn-
voll verglichen werden kann und weil das Einzige, was in der Rechtswissen-
schaft vergleichbar ist, dasjenige ist, das die gleiche Funktion erfüllt“.26 Zur 
Ermittlung der Funktion ist dabei so weit wie möglich von der eigenen Ter-
minologie, Struktur und Denkungsweise abzuweichen, um sicherzustellen, 
dass die Grenzen weder zu eng noch zu weit gezogen werden.27 

Was also ist die Funktion der disclosure? Die disclosure gibt den Parteien 
Einblick in alle für den Rechtsstreit wesentlichen Informationen und Unter-
lagen der anderen Seite. Die Beteiligten sollen so Zugang zu allen notwen-
digen Beweismitteln erlangen, die sie für ihren Vortrag benötigen, unab-
hängig davon, ob sich die Beweismittel in ihren eigenen Händen oder in 
denen des Gegners befinden. Gleichzeitig sollen die Parteien damit über zu-
sätzliche Mittel verfügen, um den Sachvortrag der Gegenseite zu erschüttern 
und zu entkräften.28 Die disclosure soll also dabei helfen, ein etwaiges Infor-
mationsgefälle zwischen den Parteien auszugleichen, und dadurch zur För-
derung der Waffengleichheit zwischen den Parteien und zur Wahrheits-
findung beitragen. 29  Ein Begründungsmodell dafür, warum ein solcher 

                                                                    
26 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, 1996, S. 34. 
27 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, 1996, S. 34 f. 
28 Matthews/Malek, Disclosure, 2012, Rn. 1.02; Andrews, Civil Processes, 2013, Rn. 4.16. 
29 Zuckerman, Civil Procedure, 2013, Rn. 15.2. 
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Mechanismus wünschenswert sein kann, liefert Paulus, allerdings im Hin-
blick auf die US-amerikanische discovery. Diese ziele auf die weitestgehende 
Beseitigung der Divergenz zwischen „Recht haben“ und „Recht bekommen“. 
Ein Staat, der einerseits Rechte einräume, andererseits aber das Monopol für 
die Durchsetzung eben dieser Rechte für sich in Anspruch nehme und so 
diese Divergenz verursache, müsse auch die Mittel zur Verfügung stellen, die 
für den Gleichlauf beider Seiten erforderlich sind.30 Diese Überlegung ist 
nicht durch Spezifika des US-amerikanischen Rechts begründet, sondern 
wäre grundsätzlich auch auf das englische und deutsche Recht übertragbar, da 
auch in diesen Rechtsordnungen das Monopol der Rechtsdurchsetzung grund-
sätzlich beim Staat liegt und der Einzelne sich dem Konflikt der fehlenden 
Kongruenz von „Recht haben“ und „Recht bekommen“ ausgesetzt sieht. 

Begrüßenswerter Nebeneffekt der disclosure ist, dass sie Kläger und 
Beklagtem erlaubt, die Stärken und Schwächen des jeweiligen Sachvortrags 
früh zu erkennen.31 Die so ermöglichte realistischere Prognose der Erfolgs-
aussichten der Klage oder der Verteidigung erhöht wiederum die Chancen 
außergerichtlicher Streitbeilegung durch Vergleich oder auf anderem Wege.32 
Denn wenn bereits die Tatsachen umfassend auf dem Tisch liegen, sind die 
Parteien in der Regel eher bereit, sich auf einen frühen Vergleich einzulassen, 
als wenn die Tatsachenlage noch unklar ist und jede Partei hofft, dass sich im 
Rahmen der Beweiserhebung ihr jeweiliger Tatsachenvortrag bestätigen 
werde. 

Das disclosure-Verfahren hat daher zwei grundlegende Funktionen:  

(1) Eine Partei soll nicht dadurch benachteiligt werden, dass sie nicht über 
Informationen verfügt, die sie benötigt, um ihren Fall zu substantiieren 
und zu beweisen. „Wahre Gerechtigkeit“ soll dadurch erreicht werden, 
dass zwischen den Parteien ein Zustand der Waffengleichheit hergestellt 
wird (Gerechtigkeitsfunktion).33 

(2) Die disclosure soll frühen und umfassenden Informationsaustausch zwi-
schen den Parteien bewirken – mit dem Ziel der Verfahrensbeschleuni-
gung, der Kostenersparnis sowie der Förderung früher Streitbeilegung 
durch Vergleich auf der Basis von möglichst umfassender Information 
anstelle von bloßer Spekulation (Effizienzfunktion).34 

                                                                    
30 Paulus, ZZP 104 (1991), S. 397, 401. 
31 Paulus, ZZP 104 (1991), S. 397, 401. 
32 Zuckerman, Civil Procedure, 2013, Rn. 15.2. 
33 Naylor v. Preston Area Health Authority [1987] 1 W.L.R. 958, 967, Davies v. Eli 

Lilly & Co [1987] 1 W.L.R. 428, 431, Black & Decker Inc v. Flymo Ltd [1991] 1 W.L.R. 
753. 

34 Matthews/Malek, Disclosure, 2012, Rn. 1.02. Diese zweite Funktion übersieht Kischel, 
ZVglRWiss 104 (2005), S. 10, 16 f. 
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Die vorliegende Arbeit widmet sich dem Vergleich der englischen disclosure 
und des deutschen funktionalen Äquivalents anhand der Gerechtigkeitsfunk-
tion, da insofern das hier interessierende Spannungsfeld zwischen Partei-
herrschaft und Wahrheitsermittlung zu Tage tritt. Ob durch ein disclosure-
Verfahren tatsächlich eine Effizienzsteigerung eintritt, wäre in erster Linie im 
Rahmen einer empirischen Untersuchung zu klären, die ein eigenes Thema 
darstellt. Auf die Effizienzfunktion wird daher nur zur Abrundung des Bildes 
im Rahmen eines Exkurses eingegangen. 

In die funktionale Untersuchung soll aber auch die Zwitterstellung der 
disclosure einfließen: Sie ist einerseits ein zivilprozessuales Verfahrens-
stadium und verbrieft andererseits einen prozessualen Informationsanspruch. 
Bei der Suche nach funktionalen Äquivalenten ist dabei insbesondere von 
Verfahrensstadien, aber auch von Informationszugangsmöglichkeiten auszu-
gehen, die eine vergleichbare Funktion erfüllen.  

Die Frage nach der Funktion wird für die gesamte Untersuchung von 
Bedeutung sein. Sowohl das englische als auch das deutsche Konzept zur 
Erfüllung der soeben beschriebenen Gerechtigkeitsfunktion werden anhand 
des folgenden Fragenkatalogs, der sich wiederum nach Funktionen unter-
gliedert, untersucht: 

(1) Wie funktionieren die disclosure und ihr deutsches Gegenstück? 
(2) Gibt es Zugang zur Information vor Klageerhebung? 
(3) Inwiefern können Parteien und Dritte Zugang zu Informationen ver-

weigern, wenn sie ein schutzwürdiges Interesse an deren Geheimhaltung 
haben, und welche sonstigen Grenzen bestehen? 

(4) Welche Sanktionen bestehen, um den jeweiligen Zugang zur Information 
durchzusetzen? 

(5) Welche Kosten entstehen? 

D. Herausforderungen und Probleme im Umgang 
mit der Themenstellung 

Welche besonderen Herausforderungen stellen sich nun bei einer rechts-
vergleichenden Studie im Zivilprozessrecht im Allgemeinen und für den 
länderspezifischen Prozessvergleich zwischen England und Deutschland im 
Besonderen? Und welche konkreten Schlüsse ergeben sich daraus für die 
Vorgehensweise dieser Arbeit? 
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I. Allgemeine Herausforderungen der Zivilprozessrechtsvergleichung 

Eine rechtsvergleichende Studie im Prozessrecht ist in dreierlei Hinsicht mit 
besonderen Schwierigkeiten konfrontiert, die sich bei einer rechtsverglei-
chenden Untersuchung im materiellen Recht nicht stellen.35  

Eine erste Problematik ergibt sich daraus, dass im vergleichenden Pro-
zessrecht sehr wenig Grundlagenforschung36 betrieben worden ist. Anders als 
in der materiellen Rechtsvergleichung gibt es hier nur wenige Standardwerke, 
auf die in der Darstellung zurückgegriffen werden kann.37 

Eine zweite Besonderheit ist darin zu sehen, dass das Prozessrecht schon 
kraft seiner Natur dasjenige Recht ist, das die Verfahrensausgestaltung und 
die Rechte und Pflichten der Beteiligten sowie Dritter vor Gericht regelt. Der 
wünschenswerte Versuch, über das law in the books hinauszugehen und das 
law in action zu ermitteln, ist daher zwar einerseits noch wichtiger als im 
materiellen Recht, weil das Prozessrecht ja gerade das law in action selbst 
zum unmittelbaren Regelungsgegenstand hat; auf der anderen Seite ist das 
law in action in einer prozessrechtsvergleichenden Themenstellung besonders 
schwer zu erfassen, weil auch das praktische und alltägliche Leben im aus-
ländischen Gerichtssaal für den Rechtsvergleicher nur schwer greifbar ist. 
Diese rechtssoziologische Besonderheit haben auch Stürner/Stadler vor 
Augen, wenn sie vom „Zivilprozess als situativer Erfahrung“ sprechen.38 Dies 
ist eine Problematik, der vollständig begegnen zu können, die vorliegende 
Untersuchung nicht für sich in Anspruch nehmen kann und will. Sie ist sich 
aber bei der Abhandlung dieser Besonderheit bewusst und weist an den 
relevanten Stellen darauf hin, dass sich hier im Gerichtsalltag im Einzelfall 
auch Abweichungen ergeben können. In Teil III, Kapitel 10 werden die 
Besonderheiten beider Rechtsordnungen beleuchtet, anhand derer derartige 
Wechselwirkungen zwischen Rechtsordnung und sozialer Wirklichkeit besser 
zu prognostizieren sind. 

Eine dritte Besonderheit besteht darin, dass das Zivilprozessrecht eine 
Zwitterstellung zwischen Privatrecht und öffentlichem Recht innehat.39 Es ist 
von seiner Zielsetzung her auf die Durchsetzung materiellen Privatrechts 
                                                                    

35 Gilles, Prozessrechtsvergleichung, 1996, S. 129. 
36 Nach dem Weltkongress der International Association of Procedural Law im sizi-

lianischen Taormina im Jahr 1995 war man überwiegend der Meinung, dass es im Bereich 
der zivilprozessualen Rechtsvergleichung fast keine theoretischen Grundlagen gebe, siehe 
Stürner/Stadler, Prozeßrechtsvergleichung, 1995, S. 263, 282.  

37 Zu nennen sind aber insbesondere: Cappelletti (Hrsg.), Civil procedure, International 
Encyclopedia of Comparative Law, Bd. 16, Stand 2014, und die Publikationen anlässlich 
der von der International Association of Procedural Law veranstalteten 13 Weltkongresse 
für Prozessrecht sowie zahlreicher weiterer rechtsvergleichender Symposien zum Zivil-
prozessrecht. 

38 So Stürner/Stadler, Prozeßrechtsvergleichung, 1995, S. 263, 281 ff. 
39 Stürner/Stadler, Prozeßrechtsvergleichung, 1995, S. 263, 276. 
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gerichtet und damit auf die Verwirklichung der Rechtspositionen von Bür-
gern gegenüber Bürgern, die einander im Wesentlichen auf gleichgeordneter 
Ebene begegnen. Dennoch gehören seine Regelungen dem öffentlichen Recht 
an,40 weil sie dem Bürger die Möglichkeit eigenhändiger Rechtsdurchsetzung 
nehmen, indem sie ihm zur Realisierung seiner Ansprüche allein das staat-
liche Gericht zur Seite stellen, das durch seinen Richter staatliche Gewalt 
ausübt. Das im Wesentlichen auf freier Willensentschließung beruhende 
Privatrecht wird insofern durch die besondere Problematik des Verhältnisses 
Staat – Bürger überlagert, so dass in sehr viel stärkerem Maße als im mate-
riellen Privatrecht verfassungsrechtliche Fragestellungen an Einfluss gewin-
nen. Letztere wiederum erklären sich nicht zuletzt aus den jeweiligen kultu-
rellen und historischen Gegebenheiten. Die zu vergleichenden Verfahrens-
rechte sollten daher auch in ihrem verfassungsrechtlichen, historischen und 
kulturellen Kontext ausgewertet werden, um ein möglichst umfassendes Bild 
zu erhalten. 41  Dieser Besonderheit wird in Teil II, Kapitel 7 Rechnung 
getragen. Dort wird die Frage des Informationszugangs im jeweiligen ver-
fassungsrechtlichen Kontext der beiden Länder gewürdigt.42 Ferner werden in 
Teil I, Kapitel 1 und Teil III, Kapitel 10 die jeweiligen historischen und 
rechtskulturellen Besonderheiten einbezogen. 

II. Besondere Herausforderungen der englisch-deutschen 
Prozessrechtsvergleichung 

Ferner wird die Prozessrechtsvergleichung durch einige Besonderheiten er-
schwert, die speziell in den Ländern England und Deutschland im jeweiligen 
Umgang mit dem Zivilprozessrecht bestehen.43  

In England, „für welches das Prozessrecht zunächst nichts anderes war, als 
Zweckmäßigkeitsregeln, erdacht und angewandt durch den Richter“,44 ist das 
Zivilprozessrecht traditionell als praktischer und nicht als akademischer Be-
reich betrachtet worden. Sehr treffend beklagte Birks:  

„[The ivory tower mentality] is glad to have been relieved by history of the need to expel 
from the universities the study of the dirty machinery of litigation. […] The worst it has so 
far done is to perpetuate the pernicious distinction between the so-called academic phase of 

                                                                    
40 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 2010, § 2, Rn. 7. 
41 Vgl. Stürner/ Stadler, Prozeßrechtsvergleichung, 1995, S. 263, 275 ff. 
42 Unter der Fragestellung des Rechts auf Beweis sowie des Grundsatzes der prozes-

sualen Waffengleichheit. 
43 Im Jahr 2009 wurde eine gemeinsame rechtsvergleichende Konferenz der Wissen-

schaftlichen Vereinigung für internationales Verfahrensrecht e.V. und der Faculty of Law 
der Oxford University zum Thema „Litigation in England and Germany. Legal pro-
fessional services, key features and funding“ abgehalten, vgl. hierzu den gleichnamigen 
Tagungsband von Gottwald (Hrsg.), Litigation in England and Germany, 2010. 

44 So Habscheid, in: FS Baumgärtel, 1990, S. 105, 106. 
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legal education and the vocational phase. The word ,academic‘ stands for taking things 
seriously, getting to the bottom of them and finding out the truth. The vocational stage is in 
desperate need of academic attention.“ […] „The result is that in the area of practise and 
procedure, especially civil procedure, the library is almost dead.“45  

Auch Jolowicz konstatiert, dass diese Vernachlässigung von „academic or 
scientific study of procedure“46 häufig Missverständnisse zur Folge habe. Erst 
in den vergangenen 20 Jahren hat sich in England allmählich eine Prozess-
rechtswissenschaft entwickelt, wie insbesondere die Arbeiten von Jacob,47 
Andrews,48 Zuckerman49 und Jolowicz50 zeigen,51 so dass Jolowicz nunmehr 
schreibt: „the scholary study of civil procedure in England is at best in early 
adulthood“. 52  Dies wird besonders deutlich, wenn man in der englischen 
Literatur versucht, Konzepten wie denen des adversarial principle oder des 
search for truth sowie der disclosure nachzugehen. Während in der deutschen 
Rechtswissenschaft eine intensive Auseinandersetzung mit Themenkom-
plexen wie dem Prozesszweck, der Wahrheitsfindung und der Parteiherr-
schaft stattgefunden hat, gibt es in England wenig wissenschaftlichen Diskurs 
zu diesen Fragestellungen. Am ehesten wird man noch in den oft sehr weit 
ausholenden englischen Urteilen oder in den oben zitierten Werken fündig. 
Eine Aufarbeitung in wissenschaftlichen Artikeln fehlt jedoch nahezu voll-
ständig. 

Für die vorliegende Untersuchung wird diese Problematik dadurch ver-
stärkt, dass das Prozessrecht in vergleichender Perspektive in England tradi-
tionell erst recht kaum akademische Bedeutung erlangt hat. Insbesondere die 
Lösungsmodelle der civil law-Länder wurden oft von vornherein ohne ein-
gehende Auseinandersetzung als „un-English“ oder „not workable in Eng-
land“ bezeichnet, weil sie weder über eine jury, noch über ein trial, noch über 
die „vitally important practice of cross-examination“ verfügen.53  

Was die wissenschaftliche Durchdringung anbelangt, stellt sich die Situa-
tion in Deutschland eher umgekehrt dar. Das law in the books stand tra-
ditionell sehr im Zentrum der wissenschaftlichen Bemühungen, im Bereich 
des materiellen Rechts wie auch im Prozessrecht. Dies wird nicht zuletzt in 
der verhältnismäßig langen Tradition der Kodifikationen, auf die Deutschland 

                                                                    
45 Birks, (1998) 18 L.S., S. 397, 405 f., 410. 
46 Jolowicz, Nationalbericht England zur Weltkonferenz für Prozeßrecht in Taormina, 

Sizilien, 1995, zitiert nach Gilles, Prozeßrechtsvergleichung, 1996, S. 80 f.  
47 Jacob, Fabric, 1987. 
48 Andrews, Principles, 1994; ders., Civil Procedure, 2003; ders., Civil Processes, 2013. 
49 Zuckerman, Justice in Crisis, 1999, S. 1–52; ders., Civil Procedure, 2013, passim. 
50 Jolowicz, Civil procedure, 2000. 
51 So auch M. Stürner, ZVglRWiss 103 (2004), S. 349, 354. 
52 Jolowicz, Comparison, 2002, S. 721. 
53 Jolowicz, Nationalbericht England zur Weltkonferenz für Prozeßrecht in Taormina, 

Sizilien, 1995, zitiert nach Gilles, Prozeßrechtsvergleichung, 1996, S. 80 f. 
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zurückblicken kann, deutlich, wohingegen in England stets das case law 
vorherrschte und erst in der jüngeren Vergangenheit Gesetzestexte entstan-
den, die aber selten derart umfassend und erschöpfend eine Materie regeln, 
dass man sie als Kodifikationen einordnen könnte.  

In der traditionellen Rechtsvergleichung wird gerne das Bild des deutschen 
Wissenschaftlers und Praktikers bemüht, der sich lieber auf zugrunde 
liegende Theorien als auf die praktischen Realitäten stützt. Dies hat Couture, 
der sich seinerseits auf Keyserling bezog, ironisch angemerkt: 

„If you put a German in front of two doors, one bearing a notice ,Entrance to Heaven‘, the 
other ,Entrance to a Course of Lecture on Heaven‘, he will choose the latter. Much of the 
material of the German school, in the field of procedure, belongs to ,the course of lectures‘ 
and not to legal reality.“54 

Ob es tatsächlich berechtigt ist, der deutschen Prozessrechtswissenschaft 
einen theoretischen und der englischen einen praktischen Ansatz zuzuschrei-
ben, und ob diese Einschätzung nicht vielmehr auf rechtsvergleichenden 
Vorurteilen beruht, mag an dieser Stelle dahingestellt sein. In jedem Fall 
bemüht sich die vorliegende Untersuchung,  

(1) praktische Erwägungen möglichst mit einzubeziehen, indem sie sich dem 
Thema anhand von Fallbeispielen nähert (Teil II, Kapitel 6) und 

(2) die englische Rechtslage trotz der nur spärlich vorhandenen theoretischen 
Aufarbeitung der zu Grunde liegenden Prinzipien auch auf die die dis-
closure prägenden theoretischen Konzepte hin zu untersuchen (Teil II, 
Kapitel 7 und 8). 

E. Begrenzung der Themenstellung 

Weitestgehend ausgeklammert werden sollen die Möglichkeiten der Heran-
ziehung Dritter zur Sachverhaltsaufklärung. Sie stellen ein komplexes Thema 
für sich dar und sind unter dem dieser Untersuchung zugrunde liegenden 
Blickwinkel auf das „Spannungsfeld zwischen Parteiherrschaft und Wahr-
heitsermittlung“ allenfalls am Rande von Interesse, da sie anders als die Vor-
lagepflichten der Parteien den Grundsatz der Parteiherrschaft nicht berühren. 

Nur überblicksartig behandelt werden soll ferner die Frage des Infor-
mationszugangs im Bereich des Rechts des geistigen Eigentums. Hier ist 
schon früh erkannt worden, dass die allgemeinen Regeln den Anforderungen 
zum Schutz gegen Produktpiraterie nicht gerecht werden. Aus diesem Grund 
hat sich die Rechtsprechung weitestgehend zu einer Sonderdogmatik ver-
selbstständigt. Ziel der vorliegenden Arbeit ist es aber, eine allgemeine zivil-
prozessuale Lösung aus den allgemeinen Grundsätzen und Erfahrungen zu 
                                                                    

54 Couture, (1950) 25 Tul.L.R., S. 1, 4. 
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gewinnen, um so das Entstehen von Sonderprozessrecht für einzelne mate-
rielle Rechtsgebiete gerade zu verhindern. Methodisch soll daher nicht aus 
einem Sonderbereich heraus eine allgemeine Regelung entwickelt werden. 
Als Beispiel für eine mögliche Lösung mag das Recht des geistigen Eigen-
tums indes dienen, insbesondere auch um einen umfassenden Überblick über 
die Situation in Deutschland de lege lata zu erhalten. 

Nicht behandelt werden ferner die Möglichkeiten der vorprozessualen Be-
weissicherung im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes, die ebenfalls ein 
eigenes Thema für sich darstellen. 
 


